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Ⅰ　はじめに
　窮境状態にある株式会社が，事業リストラにより再生を図る法的スキームと
して，会社分割や事業譲渡の行われることが多い。会社分割と事業譲渡とで，
手続き面で大きく異なるのは，債権者異議手続きの要否であり，その面だけと
らえれば事業譲渡の方が簡便である。しかし，会社分割は，債権者・契約相手
方の承諾など債務や契約関係の個別的な移転行為が不要であること，不動産の
所有権移転等に係る登録免許税の軽減，会社分割に係る商業登記に要する登録
免許税の軽減，一定の要件を充たす会社分割における不動産取得税の非課税な
ど税制上のメリットがあること等から，ゴルフ場事業や不動産賃貸業など，多
数の契約を円滑に承継させる必要がある場合や多数の不動産の譲渡に伴う税コ
ストを軽減させたい場合などに，積極的に活用されてきた。
　とくにゴルフ場再生のスキームにおいては，ゴルフ場の事業に直接関係する
債務等と長期借入金・預託金等の返還債務を分離し，これらを別々の会社の帰
属させる会社分割が行われ，この結果，預託金等の債権者が分割会社から弁済
を受けられなくするという，詐害的な事例も見られる。このような場合，近時
の最高裁判例は，ゴルフ場の名称続用を商号続用と同視して，会社法22条 1 項
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事業譲渡に債権者異議手続が不要とされているのは，事業を構成する債務・契約上の地位の移
転等が個別に債権者等の承諾を得ながら，両当事会社が協議して行うためである（神作裕之「株
式会社の営業譲渡等にかかる規律の構造と展望」小塚壮一郎・高橋美加編『落合誠一先生還暦記
念・商事法への提言』1３５頁参照（200４年，商事法務））。
藤原総一郎・井上愛朗「会社分割の特徴・手続きと事例分析」事業再生と債権管理117号５7頁
（2007年），三森仁・鎌倉一輝・大場寿人「会社分割スキームを利用した事業再生」事業再生と債
権管理12５号1４1頁（2009年）。なお，平成21年に「産業活力再生特別措置法」から改められた「産
業活力の再生及び産業活動の革新に関する特別措置法」（平成21年 ６ 月22日施行）において，優良
な事業を存続させるため，会社分割を用いた第二会社方式による再生計画を支援する「中小企業
承継事業再生計画」の認定制度が新設された（同法３9条の 2・３9条の ３。解説として，後藤孝典
「第二会社方式による企業再建」市民と法５7号1６頁（2009年），十市崇・新城浩二「改正産活法の
出資円滑化措置」ビジネス法務 9巻 ８ 号22頁（2009年），経済産業省経済産業政策局産業再生課
「産活法の実績と最近の動向について（下）」NBL9３６号7３頁（2010年）等参照）。これにより，
債務超過会社の事業再生のスキームとして，会社分割の利用が期待されたが，現状ではほとんど
利用されていないようである（後藤孝典「民事再生と会社分割」ビジネス法務 9巻10号５６頁
（2010年）参照）。
債務超過に陥って実質的に倒産状態にある株式会社について，法的整理の申し立てられられる
前に，会社分割が行われている事例が，最近急激に増加してきた旨の報告がある（内田博久「倒
産状態において行われる会社分割の問題点」金法1902号５４頁以下（2010年））。
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の規準に従い，新会社の預託金返還義務の履行の責任を肯定する事業譲渡の規
制を会社分割にも類推適用することにより（最三小判平成20・ ６ ・10・後述【判例
1】），分割会社債権者の保護を図った。会社分割の利用して優良事業のみを別
会社に移転させ，商号・屋号などの営業上の呼称は別会社に移転させた事業に
おいても使用したいという経営面からの要請は広く存するところであり，この
ような要請に基づく会社分割に対して最高裁判例が立てたルールは，分割会社
債権者の保護に資することとなった。しかし，この方法は，商号続用規制に依
拠するものであることから，分割会社債権者保護においても，これに伴う限界
がある。
　そこで，会社の責任財産を減少させて分割会社債権者を害するような債務者
の会社分割に対して，その取消しを求めるという，詐害行為取消権の行使（民
法４2４条）が考えられる。しかし，これが詐害的会社分割の事例で，どれだけ機
能するかについて，理論上・実務上の検討がそれほど行われているわけではな
い。
　本稿では，以上の諸点を踏まえ，まず，問題の発端である会社分割の債権者
保護制度について，会社法の規律を概観する。そして，そこから生じる問題を
回避するため，判例上積極的に使われてきた（株式会社の）商号続用規制の意
義と限界を示した上，民法上の制度である詐害行為取消権行使について検討す
る。
Ⅱ　会社分割の手続と分割会社債権者の保護制度（会社法の規律）
１ 　会社分割と「債務の履行の見込み」に関する問題
⑴会社分割の手続き
　会社分割は，株式会社等がその事業に関して有する権利義務の全部または一
（ 4 ）
松島隆弘「新しい企業形態における法人格の意義と会社債権者保護」判タ120６号６0頁（200６
年）は，会社法22条 1 項の類推適用が，事業譲渡の事例において，会社債権者保護の機能を果た
していると指摘する。すなわち，類推適用が問題になるのは，債務者の弁済能力が危機的状況に
ある場面であり，このような場合における債務者の詐害行為を商号の続用という側面に着目して
規制を施そうとしたものというのである。会社分割においても，同様の視点に立つ必要がある。
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部を分割後他の会社に承継させる「吸収分割」と，一または二以上の株式会社
等がその事業に関して有する権利義務の全部または一部を分割により設立する
会社に承継させる「新設分割」がある（会社法 2条29号・３0号）。
　吸収分割では，まず，当該会社がその事業に関して有する権利義務の全部ま
たは一部を当該会社から承継する会社（吸収分割承継会社）との間で，「吸収分
割契約」を締結する（会社法7５7条・7５８条）。新設分割では，分割会社は「新設
分割計画」を作成する（会社法7６2条・7６３条）。「吸収分割契約」，「新設分割計
画」の内容は，それぞれ会社法7５８条（同施行規則17８条）および7６３条（同施行規
則179条）に詳細に規定されており，例えば，新設分割計画では，新設分割設立
会社が新設分割会社から承継する資産，債務，雇用契約その他の権利義務に関
する事項などを記載することとされている（会社法7６３条 ５ 号）。
　そして，吸収分割会社・吸収分割承継会社・新設分割設立会社は，その効力
発生前の所定の備置開始日から効力発生日後 ６箇月を経過する日までの間，吸
収分割契約・新設分割計画を各本店に備え置き（会社法7８2条 1 項 2 号，79４条 1
項，８0３条 1 項 2 号），吸収分割会社・吸収分割承継会社は，効力発生日の前日ま
でに，株主総会の特別決議による吸収分割契約の承認を受け（会社法7８３条 1
項・79５条 1 項），新設分割会社は，新設分割の登記前に，株主総会の特別決議
によって新設分割計画の承認を受ける（同８0４条 1 項）。
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分割の対象について，旧商法は「営業の全部または一部」としていたのが，会社法では「その
事業に関して有する権利義務の全部または一部」と改められた。これにより，分割の対象は吸収
分割契約書・新設分割計画書において承継するものと定められた権利義務であり，営業（事業）
であることを要しないこととなった。これは，①「営業（事業）」に該当するかどうかの判断は容
易でなく，事後にその実質を備えていないと判断された場合は吸収分割・新設分割が無効となり
法的安定性を害する結果をもたらすこと，②吸収分割・新設分割においては，事前・事後開示制
度，債権者保護手続きなどが用意されており，その承継された権利義務が一体として営業（事
業）の実質を備えなければ許されないものとして抑制すべき根拠は見い出し難いこと等がその理
由である（相澤哲 =細川充「組織再編行為（上）」商事17５2号 ５ 頁（200５年））。これに対して，
従来同様，「営業（事業）」の承継を要すると解する説（南保勝美「会社分割制度の解釈上の問題
点について」法律論叢79巻 ４ ・ ５ 号３３2頁以下（2007年））もあるが，有機的一体性を有する事業
自体であることを要しないと解する説が多数である（江頭憲治郎『株式会社法〔第 ３版〕』８1４頁
（2009年，有斐閣），神田秀樹『会社法［第12版］』３３４頁（2010年，弘文堂）ほか）。なお，基本
的には，事業性を要するという立場に立ちつつ，事業性の認定をある程度ゆるやかに認定すれば，
事業性を要件とすべきかどうかの議論は，結果的にそれほど差異は生じないとするする立場があ
る（山下眞弘「会社分割と事業譲渡規制の類推」阪大法学５9巻 2 号2３1頁（2009年））。
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　以上の手続きを経て，吸収分割承継株式会社は，効力発生日に，吸収分割契
約の定めに従い，吸収分割会社の権利義務を承継し（会社法7５9条 1 項），新設分
割設立株式会社は，その成立（会社設立登記）の日に，新設分割計画の定めに
従い，新設分割会社の権利義務を承継することになる（会社法7６４条 1 項）。
⑵吸収分割契約・新設分割計画への「債務の履行の見込みに関する事項」の記載
　吸収分割契約・新設分割計画には，「吸収分割が効力を生ずる日以後におけ
る吸収分割株式会社の債務及び吸収分割承継会社の債務（吸収分割会社が吸収分
割により吸収分割承継会社に承継させるものに限る。）の履行の見込みに関する事
項」（会社法施行規則1８３条 ６ 号），「吸収分割が効力を生ずる日以後における吸収
分割承継株式会社の債務（法第799条第 1項の規定により吸収分割について異議を述
べることができる債権者に対して負担する債務に限る。）の履行の見込みに関する事
項」（同192条 7 号），「新設分割が効力を生ずる日以後における当該新設分割株
式会社の債務及び新設分割設立会社の債務（当該新設分割株式会社が新設分割によ
り新設分割設立会社に承継させるものに限る。）の履行の見込みに関する事項」（同
20５条 7 号）の記載が必要である。
　いずれも単に「債務の履行の見込みに関する事項」の記載が要求されている
に過ぎないことから，債務の履行の見込みがない場合であっても，その旨を開
示すれば足り，これを理由に会社分割が無効になることはないと解するのが立
案担当者の見解である。これに対し，旧商法３7４条ノ 2 第 1 項 ３ 号では，作
成・備置書面について，「各会社ノ負担スベキ債務ノ履行ノ見込アルコト及其
理由」の記載が要求されていたことから，債務の履行の見込みがない限り，会
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債務の履行の見込みは，組織再編行為の時点では不確定な将来予測に関するものであり，これ
を理由に無効とすると法的安定性を害しかねないこと，債権者保護手続等によって債権者保護が
図られていることが理由である（相澤哲 =細川充「組織再編行為」商事法務17６9号19頁（200６
年）。これを支持する見解として，大隅健一郎・今井宏・小林量『新会社法概説［第 2版］』４99頁
（2010年，有斐閣）がある。これに対して，債務の履行の見込みがあったのに，これをない状況
にする会社分割・組織再編については，「異議の機会を与えたから許されるというものではない」
とする厳しい批判がある（稲葉威雄「法務省令の問題点─組織再編に関連して」ジュリ1３1５号2３
頁（200６年））。
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社分割を行うことはできないと解されていたところ（名古屋地判平成1６・10・29
判時1８８1号122頁），会社法・同施行規則の下でも同様に解すべきとする見解が
主張されている。しかし，会社法・会社法施行規則の下では，旧商法の「債務
の履行の見込みあること」から「債務の履行の見込みに関する事項」に改めら
れたことを重視すれば，債務の履行の見込みを会社分割の効力発生の要件とし
ないという立法判断がされたと解するのが適当である。そうすると，吸収分割
契約，新設分割計画によっては，当事会社が実質債務超過会社であっても差し
支えないことになり，これによって分割会社の債権者を害するようなことにな
る場合であっても，会社分割の効力が問題になることはないと考えられそうで
ある。そうすると分割会社債権者の保護の問題は，もっぱら債権者保護制度に
よるというのが会社法の立場ということになろう。そこで，次項では会社分割
における債権者保護制度について検討することとする。
２ 　会社分割における債権者保護制度
⑴債権者異議手続
　会社分割によって，当該会社がその事業に関して有する権利義務の全部また
は一部を構成する債務が吸収分割承継会社・新設分割設立会社に承継（免責的
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このように解するのが立法担当官の見解（原田晃治『一問一答平成12年改正商法─会社分割法
制─』３５頁（2000年，商事法務））であり，学説も同旨に解していた（例えば，森本滋「会社分割
法制について」金法1５８0号22頁（2000年））。
江頭・前掲（	5	）８29頁，弥永真生『リーガルマインド会社法［第12版］』３５６頁（2009年，有斐閣），
南保・前掲（	5	）３３８頁。この理由は，江頭・前掲（	5	）８29頁によれば，この規定文言の変更は，会社
法制定前の登記実務が，債務超過会社の分割の登記を受理しなかった点を改めさせることにあっ
たので，会社法の下でもいずれかの会社に債務の履行の見込みのないことが会社分割の無効事由
となるという実体面での変更はないとされている。ただし，これによれば，債務超過会社は会社
分割が不可能となるので，このような会社にあっては「第二会社方式による再生計画」（前掲（	2	）
はできないということになることから，これを推奨する立場からは，有効説が主張される（例え
ば，後藤孝典『会社分割［第 ５版］』1６2頁（2009年，かんき出版））。
森本滋編『会社法コンメンタール17』272頁［神作裕之］（2010年，商事法務），川島いづみ「債
務の履行の見込みと会社分割無効事由」会社法判例百選19５頁（200６年）。いずれも，現行法のも
とではこのように考えざるを得ない旨を述べる。
立案担当者は，債務超過かどうかということよりも，債務弁済期のキャッシュフローが重視さ
れるべきであるとする考え方に立ち，「実質債務超過であれば債務の履行の見込みがないという考
え方は必ずしも妥当しないし，実質債務超過でなければ債務の履行の見込みがあるという考え方
も正しいものとはいえない」（相澤哲 =細川充「組織再編行為」商事17６9号19頁（200６年））とす
る。
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債務引受）され，債権者に不利益を与える可能性があるので，債権者が一定の
期間内に異議を述べることができる旨などを官報に公告し，かつ知れている債
権者への各別の催告するという異議手続きを行わなければならないこととされ
ている（会社法7８9条 2 項，799条 2 項，８10条 2 項）。日刊新聞紙または電子公告に
より公告する場合は，不法行為債権者を除いて，各別の催告を省略することが
できる（同7８9条 ３ 項，799条 ３ 項，８10条 ３ 項）。各別の催告を受けることのできる
債権者が各別の催告を受けなかったとき，分割会社にも承継会社にも履行請求
できる（同7５9条 2 ・ ３ 項，7６４条 2 ・ ３ 項）。
　債権者が所定の期間内に異議を述べたとき，当該会社分割によって当該債権
者を害するおそれがないときを除いて，分割会社・吸収分割承継会社・新設分
割設立会社は，当該債権者に対し，弁済し，もしくは相当の担保を提供し，ま
たは当該債権者に弁済を受けさせることを目的として信託会社等に相当の財産
を信託しなければならない（同7８9条 ５ 項・799条 ５ 項・８10条 ５ 項）。
⑵異議手続きの対象になる債権者とならない債権者
　債権者異議手続きの対象になる債権者は，①分割会社に対して債務の履行
（当該債務の保証人として吸収分割承継会社と連帯して負担する保証債務の履行を含
む。）を請求することができない分割会社の債権者（会社法7８9条 1 項 2 号・８10条
1 項 2 号），②人的分割（分割対価である吸収分割承継会社・新設分割設立会社の株式
を剰余金の配当または全部取得条項付種類株式の取得の対価として株主に分配する場
合）における吸収分割会社・新設分割会社の債権者（同7８9条 1 項 2 号・８10条 1
項 2 号の各括弧書き），③吸収分割承継会社の債権者（同799条 1 項 2 号）である。
　これに対して，分割会社に対して債務の履行を請求できる債権者は，分割会
社が吸収分割承継会社・新設分割設立会社から移転した純財産の額に等しい対
価を取得するはずであるという考えから，会社分割について異議を述べること
はできない。つまり，これらの債権者は，保護の必要がないということであろ
う。しかし，対価を取得したとしても，分割会社の資産内容が変更するので，
（11）
江頭・前掲（	5	）８３３頁，神田・前掲（	5	）３４0頁。（11）
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換価処分時に同一価格が維持できないことになる場合など，その影響は，少な
くないものと思われる。
３ 　会社分割の無効
　債務の履行の見込みを会社分割の効力発生の要件とする立場に立てば，分割
会社に債務の履行の見込みがない会社分割は，会社分割の内容に瑕疵がある場
合として無効原因を構成し，会社分割の効力が生じた日から ６か月以内に，訴
えをもってその無効を主張することができる（会社法８2８条 1 項 9 ・10号）。しか
し，本稿では，そのように解しないことはすでに述べたとおりであるので，分
割会社に債務の履行の見込みがないことを理由にして会社分割の無効の訴えを
提起することはできない。
　一方，債権者異議手続が履行されていないとき，会社分割の手続きに瑕疵が
ある場合として無効原因を構成する。無効の訴えは，分割について承認をしな
かった債権者も提起することができる（会社法８2８条 2 項 9 ・10号）が，この債権
者に分割会社の債権者が含まれるかどうかは問題になる。当該債権者は債権者
異議手続の対象となる債権者であることが前提とされているので，異議手続の
対象ではない分割会社の債権者は，「分割について承認をしなかった債権者」
として無効の訴えを提起することができない。
　しかし，分割会社の債権者も不利益を受けるおそれがあることを実質的根拠
にして，異議申述の機会がなく会社分割について承認していないので，かかる
債権者も「分割について承認をしなかった債権者」に含まれると解釈して，無
効の訴えの提訴権者に含まれると主張する見解がある。分割会社債権者の利害
（12）
（13）
（14）
（15）
菊田秀雄「【判例 1】判批」金判1３３1号1８頁（2010年），岡伸浩「濫用的会社分割と民事再生手
続」NBL922号 7 頁（2010年）。このような事由について，会社分割無効の訴の無効事由に該当す
ると主張する見解として，川島いづみ「会社分割における債権者保護と会社分割無効の訴え
（ 2・完）債務の履行の見込みとの関係を中心に（MonthlyReport 商事法研究（No.８1）」MJS 税
経システム研究所monthlyreport10頁以下（2010年）参照。
江頭・前掲（	5	）８４５頁
江頭・前掲（	5	）８４５頁。
川島・前掲（	12	） ８ 頁以下。
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状況を考えればあり得べき解釈と思われるが，無効の訴えの提訴期間が ６か月
しかないこと等から，この解釈を是としても，それほど実際面で活用されない
ように思われる。
　なお，無効請求を認容する確定判決は，第三者に対してもその効力を有する
が（会社法８３８条），遡及効は認められず，将来に向かってだけその効力を有す
ることになる（同８３9条）。
４ 　債権者保護制度の問題点と分割会社債権者の対応
　以上，会社分割と「債務の履行の見込み」に関する問題，債権者保護制度に
ついて，会社法の規律を見てきたが，これらによれば，会社分割の結果，分割
会社に何も見るべき資産が残らないといった事態を意図的に作り出すという，
詐害的な会社分割に対して，会社分割無効が肯定される場合はほとんどなく，
また仮にこれが認められても，それほど活用されるものではないことがわかる。
そこで，このような場合にあって債権者としてどのような対応をとるべきかが
問題になる。
　この問題について，詐害行為取消権（民法４2４条）の行使が会社法の立案担当
者から提案され，商号等が続用された場合に会社法22条 1 項の類推適用が近時
の最高裁判例によって承認され，さらには，取締役等の責任追及（会社法４29条
1 項），法人格否認の法理などの一般法理を活用して，債権者の利益保護を図
るべきとの主張がなされている。
（16）
（17）
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相澤哲・葉玉匡美・郡谷大輔『論点解説　新・会社法』６7４・６90・72３頁（200６年，商事法務）。
江頭・前掲（	4	）８３３頁，齊藤真紀「事例で考える会社法・苦しい台所事情」法教３５６号91頁（2010
年）。
弥永真生「債権者保護」『浜田還暦・検証会社法』３0４頁（2007年，信山社），同・前掲（	4	）３３４頁，
齊藤真紀「事例で考える会社法・あなたの知らぬ間に」法教３５2号３7頁以下（2009年），伊藤靖
史・大杉謙一・田中亘・松井秀征『会社法』３８６頁（2009年，有斐閣），森本編前掲（	9	）2６４頁［神
作］，伊藤靖史「ゴルフ場経営会社の事業譲渡・会社分割と預託金返還請求」法教３５８号109頁
（2010年）など。なお，藤田友敬「組織再編」商事177５号６0頁（200６年）は，「一般法による救済
を考える際には，組織再編法制上の保護制度との棲み分けを考える必要がある」旨を主張する。
（16）
（17）
（18）
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Ⅲ　商号続用規制の類推とその意義および限界
１ 　問題の所在
　会社法22条 1 項（旧商法2６条 1 項）は，①事業譲渡において，②譲渡会社の商
号が譲受会社に続用された場合について，その譲受会社も譲渡会社の事業によ
って生じた債務を弁済する責任を負う旨を規定しているところから，その類推
適用においては，①②それぞれの拡張をどの範囲まで認めていくかが問題にな
る。
　会社分割は，①の拡張が問題になる場合であるが，①②いずれの類推適用で
あっても，その可否は，会社法22条 1 項の趣旨をどう理解するかが重要になる。
これについて，判例は，基本的な考え方として，「譲受人が譲渡人の商号を続
用する結果営業の譲渡あるにも拘わらず債権者の側より営業主体の交替を認識
することが一般に困難であるから，譲受人のかかる外観を信頼した債権者を保
護する為に，譲受人もまた右債務弁済の責に任ずる」ものとしており（最一小
判昭和29・10・ 7 民集 ８巻10号179５頁），これを支持するのが通説である（外観法
理・禁反言法理説）。
　直接，①の拡張を図った類推適用について判断した事例として，【判例 1】
以前は，会社設立の際の現物出資について，「出資者の商号が現物出資によつ
て設立された会社によつて続用されているときは，営業の譲渡を受けた会社が
譲渡人の商号を続用している場合と同じく，出資の目的たる営業に含まれる出
資者の自己に対する債務もまた右会社がこれを引き受けたものと信頼するのが
通常の事態と考えられる」と述べ，類推適用を肯定する最高裁判例（最一小判
昭和４7・ ３ ・ 2 民集2６巻 2 号1８３頁）が有名である。また，「営業の賃貸借」につ
いて類推適用を認めた下級審裁判例も見られる。ここで，会社分割についても，
同様に解してよいかどうかを問題にしたのが， 2で紹介する【判例 1～ ４】で
（19）
（20）
拙稿「ゴルフクラブの名称続用に等を伴う事業譲渡と譲受会社による債務引受」法時7８巻 ３ 号
８2頁（200６年）参照。
東京高判平成1３・10・ 1 判時1772号1３9頁，東京地判平成1６・ ４ ・1４判時1８６7号1３３頁。
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ある。
２ 　判例の状況
【判例 １ 】最三小判平成20・ ６ ・１0金法１848号57頁・判時20１4号１50頁・判タ
１275号83頁・金判１302号4６頁
□　事案の概要
　Y1は，「Ａゴルフ倶楽部」という名称の預託金会員制のゴルフクラブが設け
られているゴルフ場を経営していた。Ｘは，Y1 との間で，本件クラブの法人
正会員となる旨の会員契約を締結し，会員資格保証金３５00万円を預託した。預
託金の据置期間は，Ａゴルフ倶楽部の会則により，ゴルフ場が正式開場した日
から起算して満 ５年とされていたが，その後，会則の改正により ５年延長され
た。Y2 は，Y1の会社分割（旧商法３7３条に基づくもの）により，ゴルフ場の経営
等を目的とする会社として設立され，Y1からゴルフ場の事業を承継したが，
クラブ会員に対する預託金返還債務は承継しなかった。Y2は，会社分割後も
Y1がゴルフ場の事業主体を表示する名称として用いていた「Ａゴルフ倶楽
部」という名称を引き続き使用してゴルフ場を経営している。
　Y1および Y2は，Ｘを含むＡゴルフ倶楽部の会員に対し，「お願い書」と題
する書面を送付した。この内容は，会社分割によりY2がゴルフ場を経営する
会社として設立されたこと，Ａゴルフ倶楽部の会員権をY2発行の株式へ転換
することにより，Y2経営の株主会員制のゴルフクラブに改革することを伝え，
会員権を株式に転換するよう依頼するというものであった。
　Ｘは，契印契約締結時に預託した預託金の据置期間が経過したので，Y1・
Y2に対し，本件クラブから退会する旨の意思表示をするとともに，預託金の
返還を求めたが，Y1・Y2は会員権の株式化を理由にこれを認めなかったので，
その返還を求めて訴えを提起した。Ｘは，Y1・Y2に対し，会社分割によりゴ
ルフ場事業を承継しゴルフクラブの名称を引き続き使用しているY2は，会社
法22条 1 項の類推適用により，預託金の返還義務を負うべきであると主張して
その支払を求め，これに対して，Y2は，会社分割の場合に会社法22条 1 項が
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類推適用される余地はなく，仮にこれが類推適用されるとしても，本件におい
ては，Y2が本件クラブの会員に対して前記「お願い書」と題する書面を送付
したことから，類推適用を否定すべき特段の事情があると主張して，Ｘの請求
を争った。
　原審（名古屋高判平成1８・ 2 ・22金判1３02号５３頁）は，会社分割によりY2が設
立され，Y2が会員権をY2発行の株式に転換した株主会員制のゴルフクラブと
してゴルフ場を経営するところとなったことは，Ｘを含むクラブの会員に周知
されているものと認められるから，同会員において，同一の営業主体による営
業が継続していると信じたり，営業主体の変更があったけれどもY2により債
務の引受けがされたと信じたりすることが相当ではない特段の事情が認められ
るとして，Y2は，Ｘに対し，会社法22条 1 項の類推適用によって本件預託金
の返還義務を負うものではないとした。そこで，Ｘが上告したのが本件である。
□　判決（破棄自判・請求認容）
　「預託金会員制のゴルフクラブの名称がゴルフ場の事業主体を表示するもの
として用いられている場合において，ゴルフ場の事業が譲渡され，譲渡会社が
用いていたゴルフクラブの名称を譲受会社が引き続き使用しているときには，
譲受会社が譲受後遅滞なく当該ゴルフクラブの会員によるゴルフ場施設の優先
的利用を拒否したなどの特段の事情がない限り，譲受会社は，会社法22条 1 項
の類推適用により，当該ゴルフクラブの会員が譲渡会社に交付した預託金の返
還義務を負うものと解するのが相当であるところ（最二小判平成1６・ 2 ・20民集
５８巻 2 号３６7頁参照），このことは，ゴルフ場の事業が譲渡された場合だけではな
く，会社分割に伴いゴルフ場の事業が他の会社又は設立会社に承継された場合
にも同様に妥当するというべきである。
　なぜなら，会社分割に伴いゴルフ場の事業が他の会社又は設立会社に承継さ
れる場合，法律行為によって事業の全部又は一部が別の権利義務の主体に承継
されるという点においては，事業の譲渡と異なるところはなく，事業主体を表
示するものとして用いられていたゴルフクラブの名称が事業を承継した会社に
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よって引き続き使用されているときには，上記のような特段の事情のない限り，
ゴルフクラブの会員において，同一事業主体による事業が継続しているものと
信じたり，事業主体の変更があったけれども当該事業によって生じた債務につ
いては事業を承継した会社に承継されたと信じたりすることは無理からぬもの
というべきであるからである。なお，会社分割においては，承継される債権債
務等が記載された分割計画書又は分割契約書が一定期間本店に備え置かれるこ
ととなっているが……，ゴルフクラブの会員が本店に備え置かれた分割計画書
や分割契約書を閲覧することを一般に期待することはできないので，上記判断
は左右されない。」
　「Y2は，本件会社分割によりＹ1から本件ゴルフ場の事業を承継し，Y1が事
業主体を表示する名称として用いていた本件クラブの名称を引き続き使用して
いるというのであるから，Y2が会社分割後遅滞なく本件ゴルフクラブの会員
によるゴルフ場施設の優先的利用を拒否したなどの特段の事情がない限り，会
社法22条 1 項の類推適用により，本件クラブの会員であるＸに対し，ＸがY1
に預託した本件預託金の返還義務を負うものというべきである。」
　「本件会社分割後にY1及び Y2からＸを含む本件クラブの会員に対して送付
された本件書面の内容は，単に，本件会社分割によりY2が本件ゴルフ場を経
営する会社として設立されたこと及び本件クラブの会員権をY2発行の株式へ
転換することにより本件クラブをY2経営の株主会員制のゴルフクラブに改革
することを伝え，本件クラブの会員権をY2発行の株式に転換するよう依頼す
るというものであったというのであり，この内容からは，Y2が，上記株式へ
の転換に応じない会員には本件ゴルフ場施設の優先的利用を認めないなどY1
が従前の会員に対して負っていた義務を引き継がなかったことを明らかにした
ものと解することはできない。それゆえ，本件書面の送付をもって，上記特段
の事情があるということはできず，他に上記特段の事情といえるようなものが
あることはうかがわれない。」
　なお，本判決には，会社法22条 1 項の類推適用を否定すべき特段の事情の成
否について，田原裁判官の補足意見，那須裁判官の意見がある。
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　田原裁判官の補足意見は，「本件会社分割に関する本件クラブ会員に対する
唯一の告知手段たる本件書面の記載内容は，Y2が本件クラブの会員に対する
預託金返還債務を承継しないことを告知する内容としては，余りに不十分であ
って，その点のみからしても上記「特段の事情」の存在をうかがわせるに足り
る書面とは言えない」として，「一般に預託金会員制のゴルフクラブの会員の
地位は，ゴルフ場施設の優先的利用権，預託金返還請求権，年会費支払義務を
その主要な内容とする契約上の地位であると解されていて（最三小判昭和５0・
7 ・2５民集29巻 ６ 号11４7頁，最三小判平成 9・ ３・2５民集５1巻 ３ 号1６09頁参照），かか
る契約の性質からして，原則として，ゴルフ場施設の優先的利用権と預託金返
還請求権とが分離して別々の主体に帰属することはないと解される」ので，
Y2は，本件クラブ会員にかかる預託金債権を株式に転換していない会員の
「Ａゴルフ倶楽部」の会員としての地位について，本件会社分割に伴い改正さ
れた会則において，「改正されるまでの会則により会員の資格を有する」と定
めているのであって，改正されるまでの会員であったＸについても，Y2の経
営する本件ゴルフ場の会員としての地位を認めており，この点からしても，本
件において，上記「特段の事情」が存しないことは明らかと解したのである。
　一方，那須裁判官の意見は，「Y2は本件書面において，預託金会員権をY2
発行の株式へ転換することにより本件クラブを株主会員制ゴルフクラブに改め
ることを提言していたが，……本件では，Y2から預託金返還義務を負わない
ことの表明があったか，少なくとも会員がこのことを容易に理解できる状況が
存在したものと認めることができる。そうすると，本件書類の送付が会社法22
条 2 項後段の「債務を弁済する責任を負わない」旨の通知に該当する可能性を
否定できず，そうでなくても同条項の類推適用を否定すべき特段の事情に当た
る事実があったと認めるべきである」とするが，本件書面の送付が「遅滞な
く」行われたものとはいえないとして，会社法22条 2 項の要件を満たす通知な
いしこれに準ずべき特段の事情があったとはいえないとするものである。
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【判例 2 】東京地判平成１9・ 9 ・１2判時１99６号１32頁
□　事案の概要
　【判例 1】と同一のゴルフクラブの事件であり，事実認定もほとんど同一で
ある。同ゴルフクラブの会員の権利義務を包括的に承継したＸが原告になり，
Ｙ（【判例 1】のY2）を被告として預託金の返還を求めて訴えを提起した。
　Ｘは，①本件会社分割により，ゴルフ場利用権についての権利義務関係は，
大東開発（【判例 1】のY1）からＹに移転していることが明らかであるから，そ
れと一体のものとしての保証金返還請求権もＹに承継された，②本件の事実関
係の下では，会社分割の前後を通じて同一の営業主体による営業が継続してい
るものと信じ，または，Ｙによる大東開発の債務の引受けがあったと信じても
無理からぬ事情があるというべきであるから，Ｙは，商法17条 1 項の類推適
用により本件保証金の返還義務を負う，などとと主張した。これに対しＹは，
①会社分割において，権利義務を分割会社と新設会社のいずれに帰属させるか，
新設会社がいかなる債務を承継するかは，分割計画書に記載されなければなら
ないところ，Ｙが会員資格保証金返還債務を承継する旨の記載はない，②本件
会社分割のごとき組織法上の行為に対して取引法上の規定である商法17条 1 項
の規定を適用するときは，法的安定性・明確性が著しく阻害されることになる，
などと主張した。
□　判決（請求認容）
　「新設分割において新設会社が分割会社から承継する債権債務は，分割計画
書の記載によって決定されることになると解されるから（旧商法３7４条 2 項 ５ 号），
本件においてＸの大東開発に対する会員資格保証金返還請求権をＹが承継した
か否かは，本件会社分割に係る分割計画書の記載によって決定されることにな
（21）
商法17条 1 項は，会社には適用がない（商法11条 1 項括弧書き）ので，本件会社分割が平成1５
年 1 月に行われたことに着目して改正前商法2６条 1 項を類推適用するか，請求が1８年12月に行わ
れたことを着目して会社法22条 1 項を類推適用するかいずれかない旨の指摘がある（弥永真生
「【判例 2】判批」ジュリ1３71号110頁（2009年））。ただし，商法17条 1 項と会社法22条 1 項は，
同旨の規定である。
（21）
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る。そこで，分割計画書の記載を見ると，……銀行に対する負債のみが記載さ
れているから，分割計画書によれば，ＹはＸの上記請求権を承継していないも
のと判断せざるを得ない。」
　「会社分割によりゴルフ場の営業が新設会社に承継された場合において，新
設会社がゴルフ場の営業を表示するものとして用いられているゴルフクラブの
名称を継続して使用しているときには，承継人である新設会社が承継後遅滞な
く当該ゴルフクラブの会員によるゴルフ場施設の優先的利用を拒否したなどの
特段の事情がない限り，承継人である新設会社は，商法17条 1 項の類推適用に
より，会員が分割会社に交付した保証金の返還義務を負うものと解するのが相
当である。」
【判例 3 】名古屋高判平成１8・ 7 ・2６公刊物未登載
□　事案の概要
　Ｘは，Ａが経営するゴルフ場の入会保証金として３,200万円をAに預託して
いた。
　Ｙは，平成1５年 1 月 ８ 日，Ａが新設分割することによって設立され，Ｙが分
割に際して発行した株式はすべてＡに割り当てられた。本件会社分割に係るＡ
の分割計画書には，Ｙは，分割に際し，同計画書添付の「承継権利義務明細
表」記載のとおり資産・負債及び契約をＡから承継する旨記載されている。同
明細表には，承継すべき資産および負債として，金融機関に対する長・短期の
借入金が掲記されているのみで，会員に対する預託金返還請求権については記
載されていない。また，「承継する契約上の地位」欄には，「本件営業に関する
不動産の賃貸借契約，業務委託契約，リース契約」との記載があるのみで，従
前の会員との間の契約上の地位や権利義務関係についての記載はない。他方，
上記分割計画書によれば，Ａは，同社が所有していた本件ゴルフ場の土地，建
物，建物付属設備，構築物等の一切の資産をＹに承継させたことが認められる。
　Ａは，本件ゴルフ場の運営管理をＣに委託し「Ｂ」の名称でゴルフ場を経営
していた。そして，本件会社分割後は，新設会社であるＹが，Ａと同様に，引
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き続き「Ｂ」の名称でゴルフ場を経営するとともに，継続して，Ｃにゴルフ場
の運営管理を委託していた。
　Ｘが，本件預託金の返還期限が到来したとして，Ａに対しては，同預託金の
返還請求権に基づき，また，ＣおよびＹに対しては，商法2６条 1 項（現会社法
22条 1 項）の類推適用に基づき，預託金３,200万円支払を求めた。
　原審は，Ａに対する請求を認容し，Ｃに対する請求は商法2６条 1 項の類推の
前提を欠くとして棄却し，Ｙに対する請求は商法2６条 1 項の類推適用によって
認容したため，Ｙが控訴した。
□　判決（控訴棄却）
　「商法2６条 1 項は，営業の譲受人が譲渡人の商号を続用する場合に，譲渡人
の営業によって生じた債務については，譲受人もまたその弁済の責めに任ずる
旨を定めるが，本件のように預託金会員制のゴルフクラブの名称がゴルフ場の
営業主体を表示するものとして用いられている場合には，商号自体の続用がな
くとも，営業の譲受人が，上記名称を継続して使用していれば，譲受人が譲受
後遅滞なく当該ゴルフクラブの会員によるゴルフ場施設の優先的利用を拒否し
たなどの特段の事情がない限り，会員が，同一の営業主体による営業が継続し
ているものと信じたり，営業主体の変更があったけれども譲受人により譲渡人
の債務の引受けがされたと信じたりすることは無理からぬものというべきであ
るから，譲受人は，商法2６条 1 項の類推適用により，会員が譲渡人に交付した
預託金の返還義務を負うと解すべきである（最高裁平成1６年 2 月20日判決・民集５８
巻 2 号３６7頁）。そして，会社の分割は，営業の一部又は全部を包括的に新設会
社等に承継させるものであって，その実質において営業譲渡と異なるところは
なく，ゴルフ場の営業を承継する新設会社等が，分割会社の用いていたゴルフ
クラブの名称を継続して使用する場合には，特段の事情がない限り，会員にお
いて，同一の営業主体による営業が継続しているものと信じたり，営業主体の
変更があったけれども新設会社により分割会社の債務の引受けがされたと信じ
たりすることが無理からぬものであることもまた，上記営業譲渡の場合と同様
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である。
　したがって，本件のように，ゴルフ場を経営する会社が会社分割を行い，新
設会社が同営業を承継した場合において，新設会社が，その営業主体を表示す
るものとして使用されているゴルフクラブの名称を継続して使用する場合には，
特段の事情のない限り，商法2６条 1 項の類推適用により，会員が分割会社に交
付した預託金の返還義務を負うものと解するのが相当である。」
　「Ｙは，会社分割は組織法上の行為であるのに対し，営業譲渡は取引法上の
行為であるから，取引法上の行為に関する商法2６条 1 項を会社分割について類
推適用することは，組織法上の行為の法的安定性・明確性を阻害するものとし
て許されない旨主張する。
　しかし，会社分割後の新設会社が分割会社の商号を続用するか否かは，分割
会社等の営業上の判断・選択の問題であって，会社分割それ自体とは区別して
考えられるべき問題である。したがって，会社分割後の新設会社による商号の
続用について，商法2６条 1 項を類推適用したからと言って，これが会社分割自
体の法的安定性や明確性を損なうものとは到底言えない。」
　「会社分割について一定の債権者保護手続（商法３7４条の ４第 1項ほか）が定め
られているからと言って，そのことから直ちに，同法が，それ以外の一切の債
権者保護を排除する趣旨，すなわち，新設会社による商号続用という別途の事
実関係に基づき別途の観点からなされる分割会社債権者の保護を積極的に排除
する趣旨であるとは到底言えない。これらは，それぞれの観点から各別に検討
されるべき問題であるというべきである。」
　「Ｙは，商法2６条 1 項は，営業譲渡における譲渡人の競業禁止の原則等を前
提とするものであるから，かかる原則が定められていない会社分割については，
その類推適用の前提を欠く旨主張する。
　しかし，商法2６条 1 項は，前示のところからも明らかなとおり，営業譲受人
が商号を続用する場合に，営業譲渡人の債権者の外観に対する信頼を保護する
ため，営業譲受人に弁済義務を定めたものと解するのが相当である。したがっ
て，債権者の外観に対する信頼の保護という観点では，営業譲渡による譲受人
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による商号の続用の場合と，会社分割による新設会社による続用の場合とで選
ぶところはないことは，前記のとおりである。したがって，この点について，
競業禁止義務を有するか否か等が上記判断を左右するものではなく，この点に
係るＹの主張は失当である。」
　「Ｙは，会社分割においては，営業譲渡の場合と異なり，上記責任を免れる
方法として，分割会社の債務について責任を負わない旨を登記すること等が規
定されていないから，商法2６条 1 項の類推適用の前提を欠くとも主張する。
　しかし，新設会社は，分割会社及び新設会社から各債権者に対し各別にこれ
を通知することによって，なおかかる責任を免れることが可能であり，かつ，
Ａ及びＹにとって，Ｘをはじめとした本件ゴルフクラブの会員が知れたる債権
者であることは明らかであるから，上記のような通知を求めることが，現実的
に困難なものとも言えない。
　したがって，この点に係るＹの主張もまた失当である。」
　「Ｙは，本件のような会社の物的分割においては，新設会社が発行する株式
をすべて分割会社に割り当てる以上，会社分割の前後において，分割会社の責
任財産に変動はなく，したがって，そもそも債権者を保護すべき必要性自体が
認められないのであり，商法３7４条の ４第 1 項ただし書が，分割会社に債権の
弁済を請求することができる債権者について，債権者保護手続の対象としてい
ないのも，まさにかかる理由に基づくものである旨主張する。
　しかしながら，営業譲渡の場合も，譲渡人は，移転された営業に見合う対価
を取得するのが本来であるから，その意味では，譲渡人の責任財産に，営業譲
渡の前後で，計数上変動が生じることが当然の前提として予定されているわけ
ではない。したがって，本件において，会社分割の前後で，分割会社の責任財
産に計数上変動が生じないとしても，そのことから直ちに，商法2６条 1 項の保
護の必要性を否定し得ることになるものではない。そして，営業に係る債権は，
実際には当該営業が債権の実質的な担保となっている場合も少なくなく，時日
の経過によって，債務者の実質的な責任財産に差異が生じ得ることは，営業譲
渡の場合も，会社分割の場合も，同様に否定できないというべきである（会社
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分割の場合には，新設会社の株式が分割会社に割り当てられる結果，分割後も，移転さ
れた営業自体が依然として間接的に債権の担保としての役割を維持すると考える余地も
ないではないが，そもそも，新設会社から割り当てられる株式は，移転された営業・資
産等と，実際に換価した場合に価値同一であるとは言いがたい面がある上，時日の経過
によって，益々これが乖離し得ることは否定できないところである。実際，本件につい
て見ても，一般に，預託金会員制のゴルフクラブにおいては，昨今の経済状態とも相ま
って，厳しい経営が続き，据置期間経過後の保証金の返還債務が，経営の大きな負担と
なっていることはよく知られた事実であるところ，Ａは，本件会社分割によって，会員
との契約上の地位を除き，本件ゴルフ場の施設等営業上の権利義務一切をＹに移転して
おり，Ｙの株式に譲渡制限が付されていること等をも併せ鑑みれば，本件会社分割の後，
Ｘら会員が，分割会社たるＡに預託金返還請求権を行使してその満足を得ることは，実
質的に極めて困難な状況になっていることは明らかであると言わざるを得ない。）。
　したがって，会社分割の場合にも，新設会社によって商号が続用され，外観
上営業が新設会社に移転した事実が明らかでないような場合には，債権者が，
実質的に債権実現の機会を失う恐れのあることは否定できないのであって，こ
れを保護すべき必要があることは，営業譲渡の場合と異ならないと言うべきで
ある。」
　「……「会員権の株式化についてのお願い」と題するＡ及びＹの代表取締役
（兼務）名の書簡では，①本件ゴルフクラブの恒久的安定運営のために，会員
権の株式化による株主会員制ゴルフクラブの確立が最も望ましい旨の検討結果
が集約されたこと，②ついては，各会員所有の会員資格保証金預託証書を新会
社である控訴人発行の株式に転換して欲しいことが，また，これに続く「Ｉ　
改革の内容」では，Ｙは，Ａの会社分割による新設会社であり，本件ゴルフ場
の施設等を所有・運営する会社であることがそれぞれ記載され，上記の内容に
即した会則の改定案が添付されているものの，上記会社分割によって，各会員
の会員たる地位がＹに承継されるか否かについては何らの説明もなく，会員に
おいて，上記転換の依頼に応じてＹの株主とならない場合には，Ｙの経営する
ゴルフ場のゴルフクラブ会員としては扱われなくなるのが本則であることを認
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識し得るような記載はされていない。むしろ，改定後の会則第2６条（経過措
置）には，「改正されるまでの会則により会員である者は，本会則が改正され
た日から，第 7条（入会資格）により会員となるまでの間，改正されるまでの
会則により会員の資格を有する。」との記載があり，これによれば，従前から
の会員は，新設会社の経営するゴルフ場における会員として権利行使（少なく
ともプレーをする権利の行使）をすることが可能であるかのように解されるとい
うべきである。
　ゴルフ場の運営管理業務自体は，会社分割の前後を問わず，Ｃに委託されて
いたから，その運営管理の実態については大きな変更はなかったものと考えら
れる上，Ｙが，Ｘに対し，ゴルフ場施設の優先的利用を拒否したような事情も
うかがわれない。
　そうすると，Ｘとしては，仮に本件会社分割が行われ，新設会社が本件ゴル
フ場の営業を承継した事実自体は認識し得るとしても，少なくとも，本件会社
分割にかかわらず，Ｘの会員たる地位が，ＡからＹに承継されたと考えても，
むしろ無理からぬものと言うべきである。したがって，お願い書の送付があっ
たからと言って，商法2６条 1 項の類推適用を否定すべき特段の事情があったと
は認められないというべきである。」
【判例 4 】名古屋高判平成１7・１0・ ６ 公刊物未登載
□　事案の概要
　Ｘは，Ａが経営する「Ｂゴルフ倶楽部」という名称の預託金会員制のゴルフ
クラブに入会するため，Ａに対し，会員資格保証金３,200万円（本件保証金）を
預託してその会員資格を取得した。Ｙは，平成1５年 1 月 ８ 日，Ａが新設分割す
ることによって設立された会社（新設会社）であり，その発行した株式がＡに
割り当てられている（物的分割）。Ａが会社分割に当たって作成した「分割計画
書」の第 ５項には，「設立会社が分割をなす会社より承継する債権債務雇用契
約，その他の権利義務に関する事項」として，「Ｙは分割に際し，別紙添付書
類「承継権利義務明細表」記載のとおりの資産・負債及び契約をＡより承継す
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る。Ｙが債務を承継するに当たっては，重畳的債務引受をなすものとし，Ａは
引き続き連帯してその債務を負うものとする。」と記載され，承継権利義務明
細表には，「⑴　資産及び負債の金額明細」として，「短期借入金」欄に「Ｃ銀行
桑名支店　1,0５0,000,000」，「長期借入金」欄に「Ｃ銀行桑名支店　290,000,000」，
「Ｄ銀行桑名支店　1,012,000,000」，「Ｅ銀行桑名支店　70８,000,000」，「⑵　承
継する契約上の地位　本件営業に関する不動産の賃貸借契約，業務委託契約，
リース契約」とそれぞれ記載され，Ａは，会社分割により同社が所有していた
本件ゴルフ場の土地，建物，建物附属設備，構築物等一切の資産をＹに承継さ
せ，Ａ自身は，ゴルフ場を経営するための資産を有しないこととなった。
　そこで，ＸはＹに対し，①会社分割によりＡの保証金返還債務を承継した，
②仮にこれを承継しないとしても，商法2６条 1 項の類推適用により，上記返還
債務を負う，あるいは，③法人格否認の法理から上記返還債務を免れないとし
て，本件保証金３,200万円の支払を求めた。原審は，Ｘの上記主張をいずれも
認めず，本件請求を棄却したため，Ｘがこれを不服として控訴した。
□　判決（原判決取消し・請求認容）
　「一般に，分割計画書に記載のない債務については，新設会社は当然には承
継しないものと解される（もっとも，これにより，会員にとって，分割会社の会員に
対する債務の履行が著しく困難となるなどの場合には，会社分割そのものの無効原因と
なる余地があるというべきである。）ところ，……本件において，新設会社が分割
会社から承継する債権債務，雇用契約，その他の権利義務に関する事項を記載
した分割計画書に添付された承継権利義務明細表には会員の上記契約上の地位
や保証金返還債務の記載がなく，他方で承継する権利義務関係について，個別，
具体的にその詳細を記載した明細を別表としていることなどにかんがみると，
分割会社の意思は，後記のとおり，会員の上記契約上の地位は，新設会社に承
継させないというものであったと認めるのが相当である。そうすると，Ａの会
社分割により本件保証金返還債務が新設会社であるＹに承継されたものと考え
ることはできない。」
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　「会社の分割は，営業の全部又は一部とその権利義務を包括的に新設会社又
は承継会社に承継させるものであるから，ゴルフ場を経営する会社（分割会
社）が会社分割を行い，その用いていたゴルフクラブの名称を新設会社が続用
しているときには，新設会社が，会社分割後遅滞なく当該ゴルフクラブの会員
によるゴルフ場施設の優先的利用を拒否したなどの特段の事情がない限り，会
員において，同一の営業主体による営業が継続しているものと信じたり，営業
主体の変更があったけれども新設会社により分割会社の債務の引受けがされた
と信じたりすることは，無理からぬものというべきであり，商法2６条 1 項の類
推適用により，会員が分割会社に交付した保証金返還債務を負うものと解する
のが相当である（なお，営業譲渡についての最高裁平成1６年 2 月20日第二小法廷判
決・民集５８巻 2 号３６7頁参照）。」
　「本件において，上記特段の事情が認められるかどうかについて検討するに，
……Ａ及びＹは，会社分割（平成1５年 1 月 ８ 日）後，本件クラブの各会員に対し，
本件クラブの「恒久的安定運営」を目的とする改革のため，会員権の株式化に
よる株主会員制のゴルフ倶楽部の確立を目指すとの意向のもとに，同年 ４月1５
日付け「会員権の株式化についてのお願い」と題する両社連名の書面を送付し
ていることが認められる。しかしながら，同書面は，会社分割後 ３ヶ月余りも
経過した後に，ようやく会員に送付されたものであるうえ，同書面には，株式
の転換に応じない会員がどのような取扱いになるのか，あるいは，会員の保証
金返還債務が新設会社に承継されるものか否かについては何ら記載がなく，む
しろ，新設会社において適用される改訂後の会則第2６条（経過措置）には，「改
正されるまでの会則により会員である者は，本会則が改正された日から，第 7
条（入会資格）により会員となるまでの間，改正されるまでの会則により会員
の資格を有する。」と記載されていることが認められ，これによれば，従前か
らの会員も新設会社に対して会員としての権利行使（少なくともプレーをする権
利について）が可能であるかのように解される。
　また，Ａが，本件ゴルフ場に関する営業のうち，本件クラブの会員について
の契約上の地位をＹに承継させないものとして会社分割を行ったことは前記の
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とおりであり，Ａは，上記会員の契約上の地位のみを承継させないこととした
ものと推認することができる。……本件のように，ゴルフ場の経営会社が会社
分割をし，新たに会社を設立し，会員との契約上の地位を新設会社に承継させ
ないこととすれば，保証金返還請求を受けずに，新設会社によるゴルフ場の経
営が継続できることになり（もっとも，会社分割をするためには，ゴルフ場の経営
会社の資産状態が，保証金返還債務を控除した場合に債務超過となっていないことが前
提となる。），物的分割の方法をとることによって，会社分割における債権者保
護手続を免れる結果となる（商法３7４条ノ ４第 1 項但書）。そして，分割会社はそ
の営業の全部又は一部を新設会社に承継させる（現に，本件において，Ａは，会
員との契約上の地位を除く営業上の権利義務一切をＹに承継させていることは前記のと
おりである。）ことなどからすると，実質的に，会員が分割会社に対する保証金
返還請求権を行使することによりその満足を得ることは困難であり，また，会
員のゴルフ場でのプレー自体も困難となるおそれがある（もっとも，実際は，新
設会社のゴルフ場を事実上利用させて貰うことにより，直ちにプレーができなくなる状
態は回避されている。）。
　以上で検討したところを総合して考慮すると，本件においては，商法2６条 1
項の類推適用を拒否すべき事情があるものと認めることはできない。」
３ 　会社法２２条 １ 項類推適用の根拠
⑴判例の論理
　【判例 1～ ４】は，会社分割による事業承継も，法律行為によって事業の全
部または一部が別の主体に承継されたものであるということを基礎にして，ゴ
ルフクラブの名称の続用という外観が存在しているので，これをもって事業を
承継した会社による債務の承継を信じたこと（外観の信頼）を根拠に，会社法
22条 1 項の類推適用を認めたものである。
　会社法22条 1 項の類推適用についてはすでに【判例 ５】において，ゴルフ場
の営業の譲受会社が譲渡会社の用いていた預託金会員制のゴルフクラブの名称
を継続して使用していた場合に譲受会社の預託金返還義務の認めた事件で採用
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されており，【判例 1～ ４】もこれを踏まえたものにほかならない。
【判例 5 】最二小判平１６・ 2 ・20民集58巻 2 号3６7頁
□　事実の概要
　Ａ社は，ゴルフ場その他スポーツ施設の運営等を業とする会社であり，「Ｂ
カントリークラブ」という名称の預託金会員制のゴルフクラブが設けられてい
るゴルフ場を経営していた。Ｙは，Ａ社から本件ゴルフ場の営業を譲り受け，
それ以降，「Ｂカントリークラブ」の名称を用いて経営をしていた。
　Ｘは，Ａ社に対し，1３00万円を預託し，「Ｂカントリークラブ」の正会員の
資格を取得していた。Ｘは，Ｙに対し，本件ゴルフ場の営業を譲り受け，「Ｂ
カントリークラブ」の名称を継続して使用しているＹは，商法2６条 1 項（現会
社法22条 1 項）の類推適用により，預託金の返還義務を負うべきであると主張
して，本件預託金及び遅延損害金の支払を求めた。
　第 1審判決は，Ｘの請求を認容したのに対して，原審はこれを取り消し，Ｘ
の請求を棄却したので，Ｘが上告したのが本件である。
□　判決（破棄差戻し）
　預託金会員制のゴルフクラブが設けられているゴルフ場の営業においては，
当該ゴルフクラブの名称は，そのゴルフクラブはもとより，ゴルフ場の施設や
これを経営する営業主体をも表示するものとして用いられることが少なくない。
本件においても，前記の事実関係によれば，Ａから営業を譲り受けたＹは，本
件クラブの名称を用いて本件ゴルフ場の経営をしているというのであり，同ク
ラブの名称が同ゴルフ場の営業主体を表示するものとして用いられているとみ
（22）
本判決の評釈としては，次のものがある。遠藤喜佳・金判119５号６３頁（200４年），高橋美加・法
教2８9号1５0頁（200４年），淺木愼一・判評５５1号（判時1８7３号）202頁（200５年），笹本幸祐・法セ
ミ６02号122頁（200５年），小林量・民商1３1巻 ６ 号1４2頁（200５年），宇田一明・平成1６年度重要判
例解説100頁（200５年），野村直之・平成1６年度主要民事判例解説1３2頁（200５年），早川徹・リ
マークス<200５［上］7４頁（200５年），志田原信三・曹時５８巻 ４ 号290頁（200６年），得津晶・法学
協会雑誌12４巻 ５ 号122５頁（2007年），岸田雅雄・商法［総則・商行為］判例百選〈第 ５版〉４４頁
（200８年）。
（22）
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ることができる。このように，預託金会員制のゴルフクラブの名称がゴルフ場
の営業主体を表示するものとして用いられている場合において，ゴルフ場の営
業の譲渡がされ，譲渡人が用いていたゴルフクラブの名称を譲受人が継続して
使用しているときには，譲受人が譲受後遅滞なく当該ゴルフクラブの会員によ
るゴルフ場施設の優先的利用を拒否したなどの特段の事情がない限り，会員に
おいて，同一の営業主体による営業が継続しているものと信じたり，営業主体
の変更があったけれども譲受人により譲渡人の債務の引受けがされたと信じた
りすることは，無理からぬものというべきである。したがって，譲受人は，上
記特段の事情がない限り，商法2６条 1 項の類推適用により，会員が譲渡人に交
付した預託金の返還義務を負うものと解するのが相当である。
⑵学説の状況
　会社法22条 1 項の類推適用によって分割会社の債権者の保護を図ろうとする
見解に対して，事業譲渡手続きと異なり，別途債権者保護手続や事前・事後の
開示が行われることを理由に類推適用を否定する見解が対立する。【判例 1】
がゴルフクラブの会員が本店に備え置かれた分割契約書を閲覧することを一般
に期待することはできない」と述べて否定説の論拠を採用しなかったり，また，
（23）
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岩原紳作ほか〈座談会〉「会社分割に関する改正商法への対応」［岩原紳作発言］商事1５６８号2８
頁（2000年）。
江頭憲治郎編『会社法コンメンタール 1』21８頁［北村雅史］（200８年，商事法務），岡本智英子
「【判例 ３】判批」法学研究８1巻 1 号101頁（200８年）。また，会社法22条 1 項は免責の登記とセッ
トになって譲受人と譲渡人の債権者の利益の調整を図っており，免責の登記の制度がない会社分
割では類推適用は慎重であるべきとする見解（弥永真生『会社法の実践トピックス2４』３３６頁
（2009年，日本評論社））のほか，①会社法の下においても，会社分割について会社法21条（競業
避止義務）・22条（商号続用の場合の譲受人の責任）の適用があるとの明示はないこと，②会社法
制定過程において，もし必要があれば，一定の要件の下に分割会社に法定の競業避止義務を負わ
せる規定を設けることは容易であったはずであり，それがなされなかった以上，類推適用はしな
いという立法者意思が示されたものと考えることができること，③会社分割による承継の対象は，
「事業」そのものではなく「事業に関して有する権利義務」とされ，「事業を譲渡（譲り受け
た）」場合に適用のある会社法21条・22条との間に，文言上の隔たりもあること等を指摘し，会社
法の下では，会社分割に会社法21条・22条を類推適用する合理性は乏しい旨を述べる見解（浅妻
敬・佐々木祥平「事業譲渡・会社分割，スピンオフ」川村正幸・布井千博編『新しい会社法制の
理論と実務』2４６頁（200６年，別冊金融商事判例））などがある。会社法21条 1 項（事業譲渡会社
の競業避止義務）の類推適用についてこれと同旨を述べるものとして，長島・大野・常松法律事
務所『アドバンス新会社法［第 2版］』71３頁（200６年，商事法務）がある。
（23）
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【判例 ３】が，肯定説の立場から否定説の論拠をひとつひとつ反論しこれを整
理して判示しているのも興味深い。
　判例評釈としては，【判例 1】に関するものを中心に多くのものが公刊され
ているが，会社分割の場合であっても一般法理による債権者保護の必要性があ
ること，会社法22条 1 項が予定している保護すべき外観が会社分割の場合も認
められること等を実質的根拠にして，類推適用を肯定する見解が多数である。
４ 　会社法２２条 １ 項類推適用の効果
　承継会社または新設会社は，分割会社の債務を弁済する責任が会社法22条 1
項の類推によって課されることになり，承継会社または新設会社と分割会社と
の間では併存的債務引受が行われたと同様の結果が生じ，これは法定責任であ
るので不真正連帯債務が成立すると解されている。不真正連帯債務が成立する
と，分割会社・承継会社の何れかに生じた事由は他方に影響せず，分割会社・
承継会社のいずれかが弁済しても他方に分担を求めることはできない。詐害的
会社分割に会社法22条 1 項の類推適用が認められれば，分割会社の債権者は資
力のある承継会社または新設会社に弁済を求めることができることになる。
５ 　債権者保護の限界─会社法２２条 ２ 項または特段の事情による免責
　会社法22条 2 項は，事業譲受後，遅滞なく，譲受会社がその本店の所在地に
（25）
（26）
【判例 1】について笹本幸祐・法セミ６４４号1３３頁（200８年），得津晶・NBL８８８号 ４ 頁（200８
年），弥永真生・ジュリ1３６0号８４頁（200８年），川島いづみ・商事法研究６４号 9 頁（200８年），石毛
和夫・銀法５2巻 9 号６7頁（200８年），奈良輝久・法の支配1５2号7６頁（2009年），池野千白・平成20
年度重要判例解説12６頁（2009年），前嶋京子・帝塚山法学1８号2８５頁（2009年），片木晴彦・民商
1４0巻 1 号８３頁（2009年），滝澤孝臣・平成20年度主要民事判例解説1４６頁（2009年），新津和典・
法と政治６0巻 2 号３07頁（2009年），沢野直紀・山崎淳司・西南学院大学法学論集４2巻 1 ・ 2 号
（2009年），河原文敬・白鷗大学法科大学院紀要 ３号３８9頁（2009年），吉田正之・法政理論４2巻 2
号129頁（2009年），菊田秀雄・金判1３３1号1３頁（2010年），滝浪武・銀法712号３６頁（2010年）等
がある。【判例 2】について菊地雄介・受験新報200８年 7 月号21頁，山下眞弘・リマークス2009
〈上〉８６頁，弥永真生・ジュリ1３71号107頁（2009年），【判例 ３】について岡本・前掲（	24	）101頁，
【判例 ４】について笹本幸祐・法セミ６1６号121頁（200６年）がある。
田邊光政『商法総則・商行為法［第 ３版］』1５３頁（200６年，新世社），関俊彦『商法総論総則
［第 2版］』2４2頁（200６年，有斐閣），森本滋編『商法総則講義［第 ３版］』８６頁［前田雅弘］
（2007年，成文堂）ほか通説の理解である。これに関する問題点については，拙稿・前掲（	19	）８５頁
以下参照。
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おいて譲渡会社の債務を弁済する責任を負わない旨を登記した場合，また，譲
受会社および譲渡会社から第三者に対しその旨の通知をした場合は，会社法22
条 1 項を適用しない旨を規定する。会社法22条 1 項の類推適用においても，同
様の事情が存在すれば，特段の事情があるとして類推適用は否定される（【判
例 1】の那須裁判官の意見参照）。
　しかし，【判例 1】の法廷意見は，預託金債権を株式に転換していない会員
のゴルフ場施設利用権を拒否すること等を特段の事情と解し，預託金債権を株
式へ転換する旨の通知したことは特段の事情としなかった（【判例 1】の那須裁
判官の意見では「預託金返還義務を負わないことの表明」があったと解して，これを会
社法22条 1 項の類推適用を否定すべき特段の事情とする。）。【判例 1～ ４】も同様で
ある。事業を移転させたにもかかわらず，債務だけを残すという結果について，
特段の事情を認めるのは困難ということであろう。
　これに関して，本判決以降の登記実務では，Ａ株式会社が商号の類似するＢ
株式会社を新設分割設立株式会社とする新設分割をした場合において，Ｂ株式
会社に係る新設分割による設立の登記と共に，Ｂ株式会社についてＡ株式会社
の債務を弁済する責任を負わない旨の会社法22条 2 項の登記の申請があった場
合は，これを受理することとする。事業譲渡の場合との均衡を図るため会社法
22条 1 項の類推適用と併せて同 2項の類推適用も認めることを前提とするもの
で，その当否はさておき，この実務によれば，たとえ詐害的な会社分割による
場合であっても，会社法22条 1 項の類推適用により，分割会社債権者の保護を
図ることは不可能となり，これが本制度による債権者保護の限界となろう。
（27）
（28）
（29）
なお，判例が外観法理・禁反言法理説をとることから，債権者の悪意を類推適用を否定するた
めの抗弁として主張することが考えられるが（蔭山文夫『営業譲受人の責任』３2頁（2007年，消
費者法ニュース別冊）），会社法22条 1 項が善意・悪意を要件としていないことから否定すべきで
あろう。
塚田佳代・前田和樹「商業・法人登記実務の諸問題⑵」民事月報６４巻 9 号12頁（2009年）。
沢野・山崎・前掲（	25	）８８頁。
（27）
（28）
（29）
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Ⅳ　分割会社債権者による詐害行為取消権の行使
１ 　詐害行為取消権の行使とその効果
　詐害行為取消権は，債権者が，債務者が債権者を害することを知ってした法
律行為の取消しを裁判所に請求することを内容とする権利である（民法４2４条 1
項）。債権者の強制執行の準備として債務者の責任財産を保全することを目的
とする制度と解するのが伝統的見解であるが，「事実上倒産しているが法的な
倒産手続きが行われない場合──債務者がそのまま放置されているとか，私的
整理が行われている場合──に，詐害的行為を防止し，債権者間の公平を回復
するために利用できるほぼ唯一の制度」という位置づけも可能である。そのた
め，破産法の否認権とバランスの取れた解釈が望まれるところであるが，今回
の民法改正の論議でも，否認権との調整を図るべく，「破産法の否認権ででき
ないことが詐害行為取消権を使うとできるというのは基本的には適当でないと
いう発想から，相当程度の整合性を図り，従来よりも取り消しうる行為を限定
するという提案」が行われている。
　詐害行為取消権行使の要件は，①被保全債権の存在，②財産権を目的とする法律
行為をしたこと，③取消債権者にとって自己の債権を保全する必要があること
（債務者の無資力または詐害性），④その法律行為が債権者を害することを知ってし
た行為であること（詐害の意思），⑤受益者・転得者の悪意であり，①～④は取消
権者・原告が主張・立証するが，⑤は被告が受益者・転得者の善意を立証する。
（30）
（31）
（32）
（33）
小林秀之『新・破産から民法が見える』19６頁（200６年，日本評論社）。
例えば，一部の債権者に対する優先的な弁済行為（偏頗行為）は，支払不能に陥る前にあって
は否認の対象にされていない（破産法1６2条）ことから，弁済期にある債務の弁済行為は詐害行為
には当たらないと解するものである（内田貴『民法Ⅲ［第 ３版］』３12頁（200５年，東大出版会））。
潮見佳男『債権総論［第 ３版］Ⅱ─債権保全・回収・保証・帰属変更』1３８頁以下（200５年，信山
社）も同旨。
内田貴『債権法の新時代─「債権法改正の基本方針」の概要』119頁（2009年，商事法務）。例
えば，民法（債権法）改正検討委員会案では，債務者の無資力の要件について，「その債務につき
その財産をもって完済することができない状態にある（当該行為によりこの状態になる場合を含
む。）」【３.1.2.0８】とするなど，破産法1６条 1 項の「債務超過」要件が取り込まれている。
大島眞一『〈完全講義〉民事裁判実務の基礎─訴訟物・要件事実・事実認定』４５５頁以下（2009
年，民事法研究会）。
（30）
（31）
（32）
（33）
30　（30）
　会社分割が②の要件に該当するかどうかは，すでに【判例 1】が「会社分割
に伴いゴルフ場の事業が他の会社又は設立会社に承継される場合，法律行為に
よって事業の全部又は一部が別の権利義務の主体に承継されるという点におい
ては，事業の譲渡と異なるところはなく……」としていることから，肯定でき
る。③④については，両要件を相関的に捉え，あるいは総合的に検討して，詐
害行為取消権の成否を判断するのが判例である。例えば，他に資力のない債務
者が，生計費および子女の大学進学に必要な費用を借用するため，その所有の
家財衣料等を担保に供する等の事実関係のもとでは，その担保供与行為は，担
保物の価格が借入額を超過したり，借財が右目的以外の不必要な目的のために
する等特別の事情のないかぎり，詐害行為は成立しないとしたものがある（最
一小判昭和４2・11・ 9 民集21巻 9 号2３2３頁）。会社分割においても，同様に，承継
する資産・負債と承継されない資産・負債を客観的に検討するほか，その目的
等も考慮の上判断すべきこととなろう。
　詐害行為取消権の行使は，誰に対してどのような内容の請求ができるかにつ
いて，その法的性質論とも相俟って諸説ある。まず，法的性質は，債務者と受
益者（債務者の詐害行為の相手方）の間の詐害行為を取り消し，その行為を無効
とする形成権と解する見解（形成権説），受益者または転得者（受益者から詐害行
為の目的物を転得した者）に対して詐害行為による逸出財産の取戻しを請求でき
る権利と解する見解（請求権説），詐害行為を取り消し，逸出財産の取り戻しを
請求する権利と解する見解（折衷説），詐害行為によって逸出した財産を執行の
対象（責任財産）に回復させる権利と解する見解（責任説），悪意の受益者・転
得者に対しその手中にある目的物に対する強制執行を認容することの請求，ま
たは転得者が善意であり現物返還が不可能な場合に，悪意の受益者に対して価
格賠償を請求できる訴権と解する見解（訴権説）などがある。
（34）
（35）
株式会社の事業譲渡について，本要件を検討するものとして，伊藤・前掲（	18	）10６頁参照。最近
の事例として，【判例 ６】も参照。
学説の現状についての最近の整理としては，佐藤岩昭「詐害行為取消権の法的構成」内田貴・
大村敦志編『民法の争点』201頁以下参照（2007年，有斐閣）。
（34）
（35）
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　折衷説が判例・通説であり，これによれば，詐害行為取消しの効果は，「訴
訟の相手方に対しては全然無効に帰すへしと雖も其訴訟に干与せさる債務者受
益者又は転得者に対しては依然として存立することを妨けさる」（大連判明治
４４・ ３ ・2４民録17輯117頁）とされ，取消権者と受益者・転得者の間で取消しの
効果が相対的に生じ，債務者には及ばないこととされている。これによれば，
会社分割においては，詐害行為取消権を行使した分割会社債権者と受益者であ
る承継会社との間で取消しの効果が生じ，分割会社（債務者）に効果が及ばな
いことになり，会社分割の効力を問題にすることなく，承継会社に移転した資
産等の返還を求めることができる。ただ，このように解するに当たっては，前
提問題として，会社分割が詐害行為取消権の対象になるかどうかについての検
討が必要になる。
２ 　会社分割と詐害行為取消権の行使の可否
　会社分割に，詐害行為取消権（民法４2４条）の行使を認めるかどうかについて，
消極・積極の両説があることは前述のとおりである。まず，消極説は，「詐害
行為取消権の効果についても，判例によればその効力は相対効しかないこと，
詐害行為取消権の行使により会社分割自体の効力が失われるとした場合に，会
社分割の無効判決の効力に関する規定（会８４３条）の準用が可能かという問題も
あることからすれば，詐害行為取消権の行使によって，会社分割の効力を失わ
せることは難しい」とか，「相対的取消がなされたとしても，会社分割によっ
て移転した唯一の返済原資である事業それ自体を取り戻すことが果たして可能
なのか。これは会社分割の効力それ自体を否定することでもあり，詐害行為取
消権に会社の組織再編行為そのものに対する効力を認めてよいものかは疑問」
（36）
（37）
（38）
近時の最高裁判決でも，大審院と同様の立場に立ち，詐害行為取消しの効果は相対的であって，
取消訴訟の当事者間においてのみ当該売買契約を無効とするにとどまり，売主と買主との間では
当該売買契約は依然として有効に存在する上，取消しがされたということによって，当該土地の
所有権が買主に移転し買主が当該土地を取得に引き続いて所有していた経過的事実そのものがな
くなるものではないと判示している（最三小判平成12・12・17判タ111５号1６2頁）。
東京地方裁判所商事研究会『類型別会社訴訟［第二版］』779頁（200８年，判例タイムズ社）。
菊田・前掲（	12	）20頁。
（36）
（37）
（38）
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などと主張する。
　これに対し積極説は，「詐害行為取消権が行使されても，個別の財産権移転
が取消権の行使対象者との間で相対的に取り消されるだけであるから，会社分
割の効力自体には影響を与えない」と説明する。判例が認める詐害行為取消権
の相対効を根拠にするもので，吸収分割契約・新設分割計画に記載されている
承継財産について承継の効力の取消しを認めるだけであれば，分割の効力に影
響するものではないと考えたものと思われる。この問題に直接言及する最近の
下級審裁判例【判例 ６】も同様の立場に立ち，詐害行為取消権に基づき，会社
分割を被保全債権の限度で取り消し，その価額賠償を認めた。
（39）
（40）
相澤ほか・前掲（	16	）６7４頁。具体的には，詐害行為取消の対象として，新設分割に関しては，新
設分割自体を対象にするのでなく，分割計画書における資産の移転のみを対象とする場合がこれ
に該当する（黒木和彰・川口珠青「濫用的会社分割をめぐる問題点」金法1902号72頁（2010年）
参照）。この結論を容認するものとして，日本民事訴訟法学会「シンポジウム・会社法の制定と民
事手続法上の問題点」民訴雑誌５５号172頁（2009年）［松下淳一発言］，田中亘「【名古屋地判平成
1６・10・29】判批」ジュリ1３27号1４３頁（2007年）がある。
類似の裁判例として，破産会社の行った新設分割によって設立された分割承継会社に対し，同
新設分割は分割承継会社に 1億2997万円余りの資産を取得させこれにより破産会社の債権者を害
する行為を行ったとして詐害行為否認（破産法1６0条 1 項 1 号）を認めたものがある（福岡地判平
成21・11・27金法1902号1４頁・金融判例Digest）。本判決は，新設分割について否認権が行使で
きるかという問題について，「破産法においても，会社法においても，否認の対象となる行為から
会社分割を除外する規定はなく，その他これらを調整する旨の規定も置かれていないことからす
れば，破産法上，否認の対象となる行為から会社分割を除外すべき根拠はなく，新設分割につい
て会社法上の無効原因かあるかどうかや，また，会社分割が相当かどうかといった点によって，
否認権行使の可否が左右されるものでもないというべきである」，「破産法に定められている否認
権行使の要件は，会社分割の無効原因とは必ずしも一致するものではなく，また，その効果は，
対象となっている行為による財産権の移転を当事者間において相対的に否定するにとどまり，会
社の組織法的側面に影響するものではないのであって，上記会社法の規定の存在をもって，直ち
に，新設分割について否認権行使が許されないと解することはできない」，「会社の不採算部門対
策目的の会社分割や債務超過会社の会社分割が許容されるとしても，これらの場合に，当然に否
認の要件を満たすといえるものではなく，新設分割の計画内容によって，否認の要件を充足する
場合とそうでない場合があり得るものであるから，これらのこをもって，会社分割が直ちに破産
法上の否認の対象とならないとはいえない」，「仮に，分割対価が新会社に承継した財産の価値に
満たない場合や実質的に見て責任財産が減少しているような場合には，上記の債権者等は保護さ
れないことになるのであり，およそ，債権者の保護について，会社法上の債権者保護手続で十分
であるとはいえない」と述べ，これを肯定する。
なお，債権者が会社分割により設立された新設会社に対し，法人格否認，詐害行為取消請求，
債権侵害により不法行為責任等の請求を行ったところ，法人格否認のみが認められた事例がある
（福岡地判平成22・ 1 ・1４金法1902号1５頁・金融判例Digest）。
（39）
（40）
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【判例 ６ 】東京地判平成22・ 5 ・27金判１345号2６頁
□　事案の概要
　Y1会社は，クレープ飲食事業および広告宣伝事業を営んでいたが，広告宣
伝事業の業績が極端に不振であり，そのため経営全体が不振に陥っていた。
Y1会社再建の方法として極端に業績が不振である広告宣伝事業を切り離し，
クレープ飲食事業を新設分割で設立した会社に独立させることとし，Y1会社
を新設分割会社として，クレープ飲食事業に関して有する権利義務を，新設分
割設立会社であるY2会社に承継させる旨の新設分割を行った。一方，Ｘ会社
はY1会社に対して，本件会社分割以前から未払いの割賦販売代金債権および
リース料債権を有していたが，これらの債務については本件会社分割にによる
承継の対象とされていなかった。そこで，Ｘ会社は，割賦販売契約およびリー
ス契約を解除し，①Y1会社に対し，未払いの割賦販売代金およびリース料債
権に相当する損害賠償金合計1911万５0４0円およびこれに対する遅延損害金の支
払を求めるとともに，②債務超過であったY1会社が会社分割（新設分割）によ
ってクレープ飲食事業に関する権利義務を承継させたY2会社に対し，上記会
社分割が詐害行為に当たるとして，詐害行為取消権に基づき，⒜上記会社分割
の取消しを請求するとともに，⒝価格賠償として上記①の債権の元本合計額に
相当する1911万５0４0円およびこれに対する遅延損害金の支払を求めた｡
□　判決（請求認容）
⑴「新設分割とは，一又は二以上の株式会社又は合同会社がその事業に関して
有する権利義務の全部又は一部を分割により設立する会社に承継させることで
あり（会社法 2条３0号），新設分割会社から新設分割設立会社の財産の移転を要
素とし，債務者としての新設分割会社の一般財産を減少させ得る法律行為であ
る｡ したがって，新設分割は，他にこれを否定すべき理由がない限り，その性
質上詐害行為取消権の対象になり得るものと解される」，「新設分割が財産権を
目的とする法律行為であるか否かを直裁に検討すると，新設分割は，新設分割
会社がその事業に関して有する権利義務の全部又は一部を新設分割設立会社に
34　（34）
承継させる法律行為であり，その事業に関して有する権利義務とは正に財産権
であるから，新設分割は，財産権を目的とする法律行為にほかならないという
べきである」，「会社法に基づく組織法上の法律行為であるからといって，直ち
に私法の一般法である民法上の規定の適用が制限又は排除されるというもので
はなく，これが制限又は排除されるのは，その趣旨の会社法上の特則が存する
場合である」，「新設分割の詐害行為取消しの効果が相対効を有するにとどまり，
組織法上の新設分割の効力自体を対世効をもって取り消すものでないことから
すると，会社法上，新設分割無効の訴えの制度があるからといって，株式会社
の新設分割について詐害行為取消権の規定の適用が妨げられる理由にはならな
い」等を理由にして，株式会社の新設分割も詐害行為取消権の対象になり得る
ものと解する。
⑵「Y1会社は，本件会社分割当時，債務超過の状態にあった上，本件被保全
債権を含むリース料等の支払や銀行借入債務の支払をすることができず，本件
被保全債権についても期限の利益を喪失するなどしていたのであるから，本件
被保全債権を弁済し得る資力を有していなかった，すなわち，無資力であった
ものと認められる。」
⑶「本件会社分割は，無資力のY1会社が，その保有する無担保の残存資産の
ほとんど（ 1億５５92万３2５9円相当）を Y2会社に承継させるものであり，また，
……Y1会社（債務者）がその対価として交付を受けたY2会社の設立時発行株
式は，Y1会社の債権者にとって，保全，財産評価及び換価などに著しい困難
を伴うものであって，その一般財産の共同担保としての価値が毀損され，債権
者が自己の有する債権について弁済を受けることがより困難になったといえる
から，本件会社分割はY1会社の債権者であるＸ会社を詐害するものと認める
ことができる。」
⑷「Y1の代表取締役Ａは，本件会社分割により，Ｘ会社を含むY1会社の債権
者が有する債権について，債務超過にあったY1会社の一般財産から弁済を受
けることがより困難となり，債権者が害されるとの認識を有していたこと，す
なわち，詐害の意思を有していたものと認めることができる。」
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⑸「Ｘ会社は，Y2会社に対し，詐害行為取消権に基づき，本件会社分割を本
件被保全債権の額の限度で取り消した上，その価格賠償を求め得るにとどまり，
併せて，これが形成権に基づく金銭債権であることから，詐害行為取消しの判
決確定の日の翌日から上記価格賠償金に対する民法所定の年 ５分の割合による
遅延損害金の支払を請求できるものと認めるのが相当である。」
　【判例 ６】は，⑴で会社分割が詐害行為取消権の対象になるかどうかという
問題についてこれを肯定し，⑵～⑷で詐害行為取消権行使の要件を充足するか
どうかの検討を行ってこれを肯定し，⑸では詐害行為取消権行使の効果につい
て判示する。⑵～⑸は 1で述べた詐害行為取消権行使の要件・効果に関する一
般的な考え方に基づき，会社分割の事案で具体的に適用したものである。
　⑴は，積極説をとる旨を明きらかにしたものである。会社分割を詐害行為取
消の対象にすることができるどうかに関する積極・消極の両説は，詐害行為取
消しによる会社分割の効力への影響について異なる判断をするものであるが，
そもそも消極説のように取消しによる会社分割の効力を問題にする必要がある
のだろうか。この点，会社分割と同様の機能を有する株式会社設立の際の現物
出資について詐害行為取消請求を認容した【判例 7】は，「少なくとも株式会
社の資本を毀損しない範囲では，設立行為を直接取り消すことにはならないか
ら，詐害行為として取り消すことができる」として，取消可能性について株式
会社の資本を毀損しない範囲という制限をつける。この立場を支持し，「少な
くとも株式会社の資本を毀損しない範囲での」取消しが認められるのに止まる
とする見解もあるが，詐害行為取消しの対象はあくまで現物出資行為であり，
これに伴い生じることが予想される株式会社設立の効力の問題は別に検討され
るべきものと考えれば，取消しの範囲に制限を加える必要はないだろう。
（41）
（42）
（43）
（	3	）の詐害性の要件に関する本判決の理由付けを批判するものとして，井上聡「濫用的会社分割
における問題の本質」金法190３号 ６ 頁（2010年）参照。
服部榮三「【判例 7】判批」判タ1179号117頁（200５年）。
江頭・前掲（	4	）9４頁。制限を設けるべきではないとする見解が多数である。例えば，【判例 7】
の判批である鳥山恭一・法セミ５８9号12５頁（200４年），尾崎安央・平成1５年度重要判例解説107頁
（200４年），芳賀良・金判1202号６0頁（200４年），加藤貴仁・ジュリ1３0５号1３８頁（200６年）参照。
（41）
（42）
（43）
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　同様に，会社分割においても，Ⅱ 1⑴で述べたとおり，分割の対象は有機的
一体性を有する事業自体ではなく，吸収分割契約・新設分割計画の定めに従い，
当該会社がその事業に関して有する権利義務が分割会社から承継会社に承継さ
れるので，その取消しが，会社分割という組織法上の行為自体の効力に影響す
ることは，本来的にはあり得ないように思われる。
【判例 7 】東京地判平成１5・１0・１0金判１１78号 2 頁
□　事案の概要
　訴外Ａの債権者であるＸ銀行らが，Ａが ８階建て商業用ビルを現物出資して
Ｙ株式会社を設立したことが詐害行為にあたるとして，その取消を求めるとと
もに，本件建物についての所有権移転登記の抹消登記手続を求めた。
□　判決（請求認容）
　株式会社に対する現物出資が詐害行為取消の対象となるかについては，「少
なくとも株式会社の資本を毀損しない範囲では，設立行為を直接取り消すこと
にはならないから，詐害行為として取り消すことができる。」
　詐害行為の該当性について，「Ａが所有する不動産のうち本件自宅土地建物
を除く不動産全部を現物出資したことは，Ａの債権者に対する関係で債務の引
当てとなる資産を減少させるものであり，詐害行為性が認められる」こと，そ
して，Ａが現物出資をした当時，Ｘ銀行に対する元金約 ３億 ３千万円弱の債務
につき延滞により 1億円を明らかに超える利息・遅延損害金が発生しており，
その他の金融機関に対する債務等もあることを認識しており，「本件現物出資
に供する不動産以外の自己の資産の価値がこれに不足することを認識していた
ものと認めるのが相当であり，したがって，本件現物出資が債権者の引当てと
なる資産を減少させるものであることを認識していたものということができ
る。」
詐害的会社分割と分割会社債権者の保護（渡邊）
（37）　37
３ 　分割会社債権者による詐害行為取消権行使と取消しの効果
　会社分割では，Ⅱ 1⑴で述べたように，吸収分割契約・新設分割計画に従い，
当該会社がその事業に関して有する権利義務の全部または一部を，分割会社か
ら承継会社に承継させることになるが，ここで問題は，分割会社による詐害的
な会社分割が行われた場合である。
　このような場合に分割会社債権者によって詐害行為取消しが行われたとしよ
う。判例のとる相対的取消しの考え方から，分割会社債権者と承継会社（受益
者）との間で，分割会社債権者の被保全債権の限度で取消しの効果が生ずる
（大判大正 9・12・2４民録2６輯202４頁参照）。取消しの目的物が一棟の家屋の代物
弁済のように不可分なものであるときであっても，債権者は一部取消しの限度
で価格の賠償を請求できる（最大判昭和３６・ 7 ・19民集1５巻 7 号1８7５頁）。この限
りでは会社分割の無効をきたすことはない。
　しかし，この判例のとる相対的取消しについて否定的な改正提案がある。こ
れがそのまま適用された場合，会社分割について，詐害行為取消が認められれ
ば，会社分割の無効という結末に至ることは容易に想定される。そうすると，
取消債権者の責任財産保全の枠内での取消しから，範囲が拡げられることにな
り，取消権の行使自体が困難になるなどの問題が生じることが考えられる。
Ⅴ　まとめと今後の課題
　詐害的な会社分割について，会社法は制度としてその是非を問題にするもの
ではないこと，そして，これに対して分割会社債権者は異議手続きを行使する
（44）
（45）
なお，民事再生手続の否認権の行使について，「すでに優良コア事業の移転後であり，再生会社
はすでに抜け殻同然となり，受け皿会社として機能できない状況にある中で，果たして否認権行
使が現実的であり，かつ，事業再生に有用かという問題が残る」とする指摘がある（岡・前掲（	11	）
9 頁）。
民法（債権法）改正検討委員会の提案では，「詐害行為取消の効力は，債務者のすべての債権者
に及ぶ」【３.1.2.1５】，「詐害行為取消訴訟においては，債務者と，詐害行為取消による返還請求権
等の相手方（受益者または転得者）とを被告とする」【３.1.2.19】として，一定範囲で債務者にも
取消しの効力が及ぶこととする。この提案に対して反対の立場も有力であり（例えば，工藤祐巌
「債権者代位権および詐害行為取消権─詐害行為取消権の民事罰的機能は破棄すべきか」円谷峻
編『社会の変容と民法典』199頁以下（2010年，成文堂）），議論の帰趨は定かでない（法制審議会
民法（債権法）部会第 ６回議事録参照）。
（44）
（45）
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ことができないこと，また，分割無効の訴えを提起する余地があるとしても，
それほど使い勝手がよいものではないこと等から，会社分割法制の内側で分割
会社債権者の保護を図ることは困難である。
　そこで，分割会社と承継会社との間で商号の続用が認められる場合（類推適
用事例を含む。）は，会社法22条 1 項の類推適用により分割会社の債権者は承継
会社に対して責任追及することがある。特段の事情がない限りこれを認めるの
が最高裁の判例であり，事業が移転しているのにその事業を構成する債務だけ
が移転しないという特段の事情は簡単に認められるものではない。しかし，詐
害目的の会社分割にあたっては，商号続用は，類推適用の可能性がある場合も
含めできるだけ避けようとするか，免責の登記を行うという対策が講じられる
ことになる。こういった対策が講じられれば，会社法22条 1 項による分割会社
債権者保護はほとんど意味をなさない。これがいってみれば商号続用規制によ
る場合の限界である。
　そうすると，分割会社の債権者としては，詐害行為取消請求権によって承継
会社を受益者として取消しの請求を行うということが考えられる。判例の相対
的効力説により，会社分割の効力まで影響することなく，承継された権利・義
務の取消しができるし，被保全債権額の範囲内で価額賠償を求めることもでき
る。詐害的な会社分割に対する分割会社債権者の対応措置としてはかなりの程
度有効な方法である。しかし，民法（債権法）改正検討委員会の提案は，判例
の相対的取消しという効果を改めようとしている。見解の対立する問題である
が，詐害行為取消権が，法人格否認の法理などとともに，いわば相互補完的な
関係に立って，詐害的会社分割を排除する役割を果たしているという視点にも
配意し，改正案の検討が行われることが望ましいのではないかと思われるが，
今後の審議の経過・議論を注意深く見守りながら，詐害的会社分割に対する分
割会社債権者の対応について，さらに可能性を究明していきたい。
